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La estructura de esta ponencia es la siguiente, en la primera parte se realizan algunas
consideraciones sobre la relacion entre el DIP y el derecho interno, desde el enfoque del
neoconstitucionalismo, posteriormente se pasa a revisar el avance en cuanto a la politica
publica sobre DSR de 2003 y el posterior desarrollo legislativo, para cerrar con lo que ha

sido el activismo judicial, como mecanismo para el reconocimiento de los DSR en Colombia.

La etapa pre-constituyente colombiana traia como herencia la ratificacion de varios
tratados que reconocian los DSR desde el sistema de promocidn y proteccion de Naciones
Unidas hasta el SIDH; por ejemplo, en la ONU, teniamos, ademas de la adopcién de la
Declaracion Universal, la ratificacion del PIDCP y el PIDESC del 66 y desde luego la
Convencion de CEDAW del 79. En el plano regional la Declaracion Americana y la

ratificacion de la CADH en el 72 pilar de éste sistema de proteccion.

El nuevo marco constitucional colombiano abrié la década del 90 con el
reconocimiento de una serie de derechos de ciudadania que vinieron acompafiados de
mecanismos de exigibilidad —inspirados en las obligaciones internacionales asumidas
previamente— los cuales han creado a lo largo de estas décadas si bien una institucionalidad,

también una subjetividad, que se puede interpretar en las exigencias que ciudadanas y
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ciudadanos reclaman constantemente y hacen valer en estrados judiciales.

El disefio metodoldgico que orientd esta ponencia se ubica en el macro molde
epistemologico emancipatorio o critico (Habermas:1982) y el micro molde esta conformado
por el paradigma del realismo juridico, el neconstitucionalismo y la teoria critica feminista
al derecho por lo tanto su método es el hermenéutico, desde el paradigma metodolégico

cualitativo.

Para la teoria critica feminista el método en el derecho, implica la sustitucion del
método racional por el método relacional de caracter casuistico (Scales citada por Garcia,
1992). Garcia afirma que el método juridico feminista sirve para eliminar toda situacion de
sometimientos y discriminacion hacia la mujer (Garcia). En ese caso serian otros los
problemas juridicos que aparecerian relacionados con la sustitucion de estandares de validez
por estandares de justicia, asuntos propios de la filosofia politica, o problemas de validez y
vigencia, que deberan ser asumidos por la dogmatica juridica y desde nuestro planteamiento

mas que una dogmatica juridica, una dogmatica constitucional.

En atencién al método propuesto el analisis realizado es de tipo relacional, asi
compara o relaciona las variables jurisprudenciales en materia de DSR con el enfoque de
género, a la vez que combina algunos aspectos de la metodologia de construccion de lineas
jurisprudenciales del profesor colombiano Diego Lopez Mejia, para lo cual se toma como

punto de partida del analisis una sentencia arquimédica, que para el caso es la C-131 de 2014.

Las preguntas que orientan la bdsqueda se centran en identificar el alcance dado por
la Corte Constitucional a los DSR desde la perspectiva de género. En consecuencia la fuente
primaria de la investigacion fue la C-131 de 2014; el criterio de seleccion de esta sentencia
se sustenta en que contiene un analisis desde el patron factico de los DSR en menores de
edad, y a que constituye el pronunciamiento mas reciente de esta corporacion sobre el tema.
Como sentencias hito que son referidas como ratio decidendi se abordan las siguientes: SU-
337 de 1999 derecho al consentimiento informado en temas relacionados con la autonomia

sexual; las C-344 de 1993 y C-1264 de 2000 relacionadas con las restricciones legales a la



decision del matrimonio; las C-507 de 2004 y C-008 de 2010 sobre la proteccion del derecho
de las menores a la autonomia sexual, libertad sexual, decision libre sobre contraer
matrimonio y la decisién sobre el nimero de hijos; la T-853 de 2004, que reconoce el derecho
a fundar una familia y a la progenitura responsable, y finalmente la T-063 de 2012, que

reconoce los DSR alas personas en situacion de discapacidad.

Neoconstitucionalismo y DH en Colombia

Esta nueva institucionalidad puede leerse como el resultado hermenéutico del articulo
93 y 94 del texto constitucional que da estatus de supraconstitucionalidad a las obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos, interpretacion que ha sido reforzada por la

adscripcion de la Corte Constitucional a la tendencia de un monismo moderado (C-400-98).

Desde este interesante pero no pacifico contexto, se ha llenado de contenido politico
la reflexion sobre DSR, discusion que ha llevado a nuestro Congreso a un debate timido,
quiza como resultado de que conformamos una sociedad marcada adn por una vision
conservadora de muchos aspectos que todavia se soportan en expresiones que valoran las

conductas como acordes “con la moral social” o “las buenas costumbres”.

Ahora bien en el 2003 el Estado colombiano, dando alcance a sus obligaciones
internacionales, promovié en dialogo con las organizaciones de mujeres, una politica
nacional de salud sexual y reproductiva la cual se planteé como objetivo general “mejorar la
SSR y promover el ejercicio de los DSR de toda la poblacidon con especial énfasis en la
reduccion de los factores de vulnerabilidad y los comportamientos de riesgo, el estimulo de

los factores protectores y la atencion a grupos con necesidades especificas”(p. 7).

Alcanzar este objetivo implica la focalizacién en cinco lineas de accion: maternidad
segura; cancer de cuello uterino; ITS, VIH/SIDA,; violencia doméstica y sexual y dos ejes
sobre los que versara esta ponencia: planificacion familiar, la salud sexual y reproductiva de

los/las adolescentes.

Esta politica se basa sobre el principio de concebir los DSR como derechos humanos;



seguido por la comprension de que este tipo de politica se debe fundamentar en la equidad
social y de género, asi como en el empoderamiento de las mujeres y la cualificacion de la
demanda, la focalizacion y la calidad para la prestacion de los servicios, estos principios
tienen una finalidad diadica, si bien deben impactar el proceso de toma de decisiones
informadas de los usuarios y usuarias también deben sensibilizar a las personas prestadoras
de servicios en salud, puesto que deben desarrollar habilidades que tengan en cuenta la
comunicacion y el trato (2003).

De esta politica se recoge el reconocimiento de varios DSR como por ejemplo el
derecho a disfrutar de una vida sexual satisfactoria; a la decision sobre la procreacion; el
reconocimiento de la libertad para decidir el nimero de hijos; el derecho a la informacion y

a elegir los métodos de planificacion familiar.

El desarrollo legislativo

Algunos desarrollos legislativos dan cuenta del avance en el tema de DSR como por
ejemplo la Ley 1257 de 2008 que inspirada tanto en las obligaciones pre-constituyentes como
la CEDAW- seguida de la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo (El
Cairo-1994), la Convencion Belém do Para del 1995 y la Cuarta Conferencia sobre la Mujer
(Beijin 1995)- reconocid la existencia de violencia contra la mujer por la sola razon de ser
mujer, tanto en el espacio publico como en el privado, y que a través de sus decretos

reglamentarios cred una ruta de atencién y un programa de promocion laboral.

Otra ley importante que avanza en el reconocimiento de DSR es la Ley 1412 de 2010
la cual promueve el derecho a la progenitura responsable a través del ofrecimiento gratuito
del derecho a elegir el nimero de hijos mediante su regulacion por medio del procedimiento
de anticoncepcién quirurgica, la cual se realiza a través de la ligadura de trompas y la

vasectomia.

Sin embargo este complejo escenario ha requerido de la participacién de un actor que
ha sido definitivo en el reconocimiento de los DSR, la Corte Constitucional, que ante la



urgencia de una regulacion ha suplido por via judicial el vacio legislativo de un Congreso

que no se ha querido atemperar al mandato constitucional de reconocer la igualdad material?.

Desde este horizonte son numerosos los conocidos fallos constitucionales sobre el
reconocimiento de DSR tales como la C-355 de 2006 que reconocio el IVE de manera parcial
0 la C-275 de 2007 que actualizd los DESC en materia de seguridad social con el
reconocimiento de derechos patrimoniales para el conyuge, en parejas del mismo sexo y en
complemento de la anterior la C-029 de 2009 que reconocio las uniones de hecho en parejas

del mismo sexo.

El derecho a la progenitura responsable como DSR

Ahora bien, en el 2014 la Corte Constitucional conocié de una demanda de
inconstitucionalidad interpuesta por un grupo de ciudadanas y ciudadanos en la que se
cuestionaba la constitucionalidad del articulo 7 de la Ley 1412 de 2010, por considerar que
era discriminatoria de los menores de edad en el entendido que la norma aludida solo
reconocia el derecho a la anticoncepcion quirtrgica a los mayores de edad. En consecuencia

se acusa la norma por violacién del derecho a la igualdad por un tratamiento diferenciado.

Pero ¢qué es el derecho a la progenitura responsable? es un derecho constitucional
reconocido en el articulo 42 en el que se establece via jurisprudencial que las personas tienen
derecho a conformar de manera responsable una familia, a la vez que estipula el derecho de

las parejas a decidir sobre el nimero de sus hijos.

Sin embargo, en el caso objeto de discusién, la Corte considera que no existié
discriminacion por parte del legislador al impedir a los menores de edad el procedimiento,

2 “Articulo 13 . Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccién y trato de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades, sin ninguna discriminacién por razones
de sexo, raza, origen nacional o familiar, religion, opinién politica o filoséfica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva, y adoptard medidas en favor de los
grupos discriminados o marginados.

El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicién econémica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellos se

cometan”. (subrayas fuera del texto)




puesto que precisamente en razon a que éste es un procedimiento irreversible y que es
precisamente la salvaguarda del derecho constitucional a conformar una familia y a la
progenitura responsable el que se esta protegiendo, puesto que la falta de madurez sicoldgica
del/la menor podria afectarlo de manera irreparable al emprender un procedimiento que quiza
de conformidad con las estadisticas puede resultar irreversible, ademas porque existen otros

métodos de planificacion menos invasivos.

La Corte fundamenta su resuelve en el argumento de que la tendencia que orienta la
solucion al problema juridico es “proteger la decision que mejor preserve la integridad de las
condiciones fisicas necesarias para que la persona que aun no cuenta con la autonomia
suficiente para tomar decisiones sobre su propia vida y salud, pueda decidir como va a ejercer
dicha libertad en el futuro. Es lo que la jurisprudencia ha denominado como proteccion
mediante la figura del consentimiento orientado hacia el futuro” (C-131 de 2014) (subrayas

fuera de texto).

Si bien se plantea la exclusion de los/las menores de este procedimiento la Corte
aclara que siempre que se encuentre en riesgo la vida de la menor, como consecuencia del
embarazo, prevalece su derecho a la vida y a la integridad y en consecuencia se permitira la
anticoncepcion quirargica, la cual sera procedente previa autorizacion judicial solo cuando
se cumplan dos condiciones:

1. Que la paciente autorice dicho procedimiento sin la persuasion de sus
padres o representantes legales.

2. Que en todo caso un grupo de médicos interdisciplinario confirme que
el embarazo o el parto constituyen un riesgo de muerte para la menor sin que se pueda
acudir a otros mecanismos anticonceptivos, y que éste ultimo comprende y acepta de

manera informada someterse a dicho procedimiento (C-131 de 2014).

La Corte y los DSR

En esta sentencia objeto de anélisis la Corte conecta los DSR, de manera especifica

el derecho a decidir de manera libre y responsable el niUmero de hijos que se desea tener, con



otros derechos fundamentales como el derecho a la vida digna, al libre desarrollo de la

personalidad, a la igualdad, a la informacion, a la salud y a la educacion (C-131 de 2014).

Y de manera explicita reconoce todo un catalogo de DSR que implican obligaciones
de garantia y de respeto a cargo del Estado; son obligaciones de respeto porque son derechos
de libertad que implican una conducta de no hacer por parte del Estado son estos la
autodeterminacion reproductiva; la progenitura responsable; la libertad sexual; autonomia
sexual; derecho a fundar una familia; derecho a contraer matrimonio. Como obligaciones de
garantia a cargo del Estado son aquellas de caracter prestacional y enuncia el derecho de las

personas a acceder a servicios de salud reproductivos y salud sexual.

Veamos lo anterior con detenimiento, en este fallo la Corte explica que “el ambito de
proteccion de los derechos sexuales y reproductivos es el ejercicio mismo de la libertad, estos
se han considerado como derechos humanos” y en este sentido su objeto de proteccién “es la
autodeterminacion reproductiva asociada con la progenitura responsable consagrada en el
articulo 42 Superior, y que se entiende como la facultad que tienen las personas de decidir si
quieren o no tener hijos y en qué momento. Este derecho supone la prohibicion de cualquier
interferencia externa en la toma de este tipo de decisiones personales, por lo cual se considera
vulnerado cuando la persona es sometida a cualquier tipo de violencia fisica, psicoldgica o a
actos de discriminacion, como embarazos, esterilizaciones o abortos forzados” (C-131 de
2014) (subrayas fuera del texto).

A lavez sefala que los DSR protegen “el derecho de las personas a acceder a servicios
de salud reproductivos lo cual incluye tratamientos médicos para enfermedades del aparato
reproductor, embarazos libres de riesgos y acceso a informacién y métodos de

anticoncepcion” (C-131 de 2014) (subrayas fuera del texto).

También enfatiza que los DSR “reconocen la libertad sexual o bien el derecho que le
asiste a cada persona para decidir si quiere o no tener relaciones sexuales y con quién, sin
que exista violencia, coaccion o interferencias arbitrarias de terceros. Asimismo, protegen el

acceso a servicios de salud sexual” (C-131 de 2014) (subrayas fuera del texto).



La anterior afirmacién se sustenta en la proteccion de los articulos superiores 14
(derecho a la personalidad) y 16 (libre desarrollo de la personalidad) que en el alcance de la

interpretacion dada por la Corte implican el proceso de autonomia sexual.

Invoca otro de los DSR, el derecho a fundar una familia como derecho fundamental
0 derecho a contraer matrimonio y precisa “la Corte ha aceptado que los menores tienen
derecho a decidir sobre su propia sexualidad, en el marco de la autonomia y libertad que se
le reconoce a toda persona, pero considerando la importancia del acompafiamiento de la
familia, la sociedad y el Estado, quienes estdn en deber de advertir los riesgos y
responsabilidades de sus decisiones de vida” (C-131 de 2014) (subrayas fuera del texto).

Otros DSR en adjudicacién constitucional

Dentro del precedente que emplea la Corte para fundamentar su decision se retoman
varios fallos que han avanzado en el tema de DSR, por ejemplo el derecho al consentimiento
informado en los tratamientos quirdrgicos a menores de edad en caso en el que se
comprometan los derechos sexuales. Esta SU 2 establecid que “es legitimo avalar el
consentimiento sustituto de los padres del menor que no tenga la madurez o bien la autonomia
suficiente para tomar una decision informada sobre el procedimiento, en otras palabras, a
mayor madurez del menor o facultad de autodeterminacion, mayor es la proteccion a sus
decisiones como garantia de su derecho al libre desarrollo de la personalidad, y menor es el
peso de las decisiones de padres y terceros” consentimiento informado y autonomia sexual
(SU-337 de 1999)%.

También se ha discutido sobre el derecho de los menores de edad a contraer
matrimonio, sobre este derecho pueden encontrarse tres posturas de esta corporacion en
primer lugar la proteccién del menor y la menor, a través de normas civiles que tienden a
desestimular la decision de contraer matrimonio a través de restricciones impuestas por sus

padres o representantes legales; en segundo lugar la proteccion de los derechos de las nifias

3 Sentencia de unificacion de fallos de tutela.
4 Mas sobre el derecho al consentimiento informado T-551 de 1999 y T-692 de 1999, T-1390 de 2000.



y de los nifios, de la autonomia sexual, libertad sexual y en tercer lugar la proteccion del
derecho de los nifios y las nifias a fundar una familia y a decidir el nimero de hijos que
quieren tener.

La primera postura puede observarse en el criterio fijado por la Corte en la C-344 de
1993 frente al cuestionamiento de la norma civil contenida en el articulo 117, que
desestimulaba el matrimonio entre menores de edad, bien sea por la afectacion de derechos
sucesorales como medida coercitiva de los padres por el matrimonio sin su consentimiento;
o la constitucionalidad del articulo 125 del Cddigo Civil sobre la revocacion de donaciones
bajo el mismo motivo del anterior, frente a lo cual la Corte Constitucional mantuvo su criterio
enla C-1264 de 2000. En ambos casos la Corte considera que las restricciones son adecuadas
en la medida en que llevan a los y las adolescentes a un ejercicio reflexivo sobre lo que
implica un matrimonio y el grado de madurez que requiere para esta decision que

comprometera el futuro del/la menor.

La segunda postura fue la de proteccion de la menor frente a su derecho a decidir
libremente sobre el derecho a contraer matrimonio, por lo tanto se declaré la
inconstitucionalidad que se mantenia por la distincion que el articulo 140 del Cédigo Civil

frente al derecho de contraer matrimonio 12 afios para las nifias y 14 para los nifios.

La sentencia decretd la inconstitucionalidad de fijar la edad minima a los 12 afios de
edad para que las nifias-mujeres contraigan matrimonio, cuando ésta es de 14 afos para los
varones. Basd sus argumentos sobre los siguientes supuestos: se afectaria

“en alto grado (1) el derecho al desarrollo libre arménico e
integral de las menores y el pleno ejercicio de sus derechos, (2) el
derecho a que el Estado adopte las medidas de proteccion adecuada y
necesarias para garantizar tales derechos, y (3) el derecho a la igualdad
de proteccién de los nifios y las nifias. Impedir el matrimonio de las
mujeres a los 12 afios afecta levemente, por el contrario, (4) el derecho
a conformar una familia, y (5) el derecho a la autonomia, y (6) no
desconoce el margen de configuracion del legislador en materia de

matrimonio. Por lo tanto, pesan mucho maés los argumentos a favor de



asegurar la igual proteccién de nifias y nifios” (C-507 de 2004).

Con un criterio de proteccion similar se declard la inexequibilidad de la expresion
contenida en el articulo 143 del Codigo Civil en la que se establecia que la nulidad del
matrimonio, consagrada en el articulo 140 (2), no era aplicable para la mujer impuber que
hubiese concebido. La Corte declard que “en el matrimonio prematuro se margina a los nifios
y a las nifias del juego y del esparcimiento y se los y las obliga a asumir cargas que ellos y
ellas no estan en capacidad de asumir y que, dada su corta edad, es desproporcionado que se
les arrogue. A lo anterior se afiade el embarazo precoz” (C-008 de 2010).

Una tercera linea sobre el derecho a contraer matrimonio y fundar una familia, esta
contenido en varias sentencias de tutela en las que los colegios cuestionaron el/la estudiante
que tomaba la decision de casarse o de tener hijos/as, ante lo cual la Corte reconocio el
derecho que les asiste a contraer matrimonio y fundar una familia® sin que se realice ninguna
interferencia externa (T-853 de 2004).

Para el caso de personas en situacion de discapacidad solo se puede realizar el
procedimiento quirurgico si se declara la interdiccion del mayor de edad o previa autorizacion
judicial para el menor de edad, lo anterior para proteger la autonomia individual/ sexual y el
consentimiento informado, salvo si esta en riesgo el derecho a la vida de la menor.

“(i) la madre de una menor de edad tiene la obligacion
de obtener autorizacion judicia para la realizacion de la
intervencion quirdrgicaque conlleve la esterilizacion definitiva
de una mujer, proceso judicial en el que “debe quedar
plenamente demostrado que el menor tiene problemas mentales
que impiden dar su consentimiento para este tipo de
intervenciones”; (ii) si se trata de una mujer mayor de edad,
debe adelantarse previamente, en tramite judicial diferente al
de la tutela, la interdiccion de sus derechos, es decir, el
discernimiento de la guarda; y (iii) respecto de un menor de
edad, la autorizacion judicial debe ser solicitada por ambos

padres, “salvo que resulte imposible -por gemplo, por ausencia

5T-420 de 1992, T-211 de 1995, T-377 de 1995, T-516 de 1998, T-015 de 1999, T-272 de 2001
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0 abandono-” (T-063 de 2012).
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